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Examining the Relationship between Administrative and Constitutional 
Appeals in the Judicial Process
鄭　　　鎬　　庚＊
I．序　　　論
　現代福祉国家においては，19世紀の警察国家とは異なり，その国家の役
割が飛躍的に増大し，この増大は，国家権力の拡大につながっている。国
家権力の中で，特に行政権力の機能が大幅に拡大され，行政は，従来とは
異なり，法律および政策の執行や管理機能の遂行を超え，部分的に政策決
定機能までをも担うようになった。このような傾向は，巨大な官僚制を通
じ，現代資本主義国家の経済と社会過程に深く介入することにより，国民
の行政への依存度が極めて高くなる行政国家化現象を引き起こしているの
である。しかし，このような行政国家において，憲法の基本原理としての
民主主義と法治主義を維持するためには，必然的に，多様に拡大された行
政機能と，その役割に相応しい行政の自立性と責任が要請され，このこと
はまた，行政に対し，一層包括的で繊細な統制規制への要求につながるの
である。基本権の実質的規範力の確保がその一方であり，違憲・違法の問
題のみならず，それに至らない不当または不明瞭な問題に対する多様な統
制手段，ことに多数の行政の自己統制措置の構築がその他方である。
　決定の法的効力という側面において，訴訟の判決に準ずる効力を有する
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憲法訴願制度から始まり，法的効力の最も少ない苦情や請願制度に至るま
で多様な制度が存在するが，代表的には，個別法上の異議申し立て，行政
不服審査法上の行政審判および各種の個別法上の特別行政審判制度，国家
人権委員会の陳情制度，監査院の審査請求制度，国民権益委員会の苦情処
理制度等が挙げられるであろう1）。
　この中で，憲法訴願は，憲法裁判所という司法機関によって行われ，ま
た決定の効力も，判決に準ずる強い法的拘束力を持つので，抗告訴訟と最
も似ている。特に，最近，大法院が抗告訴訟の対象としての「処分」概念
を積極的に解釈し，抗告訴訟の対象を拡大することにより，憲法訴願との
区別及び関係定立問題が，公法学及び実務の新たな問題として浮上してい
るのである。
　現在，わが法制の下では，憲法訴願と抗告訴訟は，基本的に憲法訴願の
補充性原則によって区別されている。だが，憲法訴願の補充性原則は，元
来，憲法訴願と抗告訴訟を区別するためのものではなく，したがって，こ
の両者の関係を解明するのが公法学上の持続的関心事項であった。以下に
おいて，両者の比較を通じ，調和した公法争訟体系の構築方法を模索する
ことにしたい。
II．対象適格及び補充性
1 ．抗告訴訟の対象適格
　行政訴訟法第 ₂ 条によると，抗告訴訟の対象としての「処分」は，具体
1）　このような争訟手段は，審判機関の判断や決定の効力という次元において
は，（憲法裁判を除いては）行政訴訟に及ばないが，（訴訟に比べて）対象と原
告適格の広範さ，提起方式の簡易性，手続の迅速性，審理方式の便利性，審査
尺度の繊細性，そして費用の経済性という側面において，相対的な長所・短所
を有している。多様な争訟手段が相互間に競い合う関係にあるということは，
国民にとって，権利救済の欠缺領域をなくすといった側面においては歓迎して
もよいが，一方で，管轄の重複と判断結果の矛盾・衝突の惹起，司法資源の効
率的活用といった面においては，疑問もあるのである。
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的事実に関する法執行としての公権力の行使またはその拒否及びその他こ
れに準ずる行政作用であり，憲法裁判所法第68条によれば，憲法訴願の対
象は，公権力の行使またはその拒否である。抗告訴訟の対象である「処
分」も，憲法訴願審判の対象になる「公権力の行使またはその不行使」に
該当するので，対象面において，抗告訴訟と憲法訴願審判との関係が問題
となりうるが，憲法訴願審判は，裁判所の裁判を，その対象とすることが
できず，また，他の法律に救済手続きがあれば，先に，その手続きを経な
ければならないという補充性の原則が適用される。この補充性により，行
政庁の公権力の行使またはその拒否に対する救済は，第 ₁ 次的に抗告訴訟
による2）。
2 ．憲法訴願の補充性
　行政訴訟と憲法訴願審判は，共に，国家権力による侵害から，個人の権
利（基本権）を保護し，法（憲法）秩序を守護・維持することを目的とす
る公法上の争訟制度である。理論的には，公法上の争訟の中で，憲法的争
訟が憲法裁判の対象であり，憲法的争訟でない公法的争訟が行政訴訟の範
疇に該当するであろう。しかし，憲法の包括性と抽象性により，このよう
な理論的区別基準は，志向点としての機能以外は，これにより実践的で実
質的な区別基準を導き出すことは難しいことであろう。
　憲法裁判所は，公権力の行使またはその拒否を比較的，幅広く認め，命
令・規則及び権力的事実行為のみならず，警告のような非権力的事実行為
の場合にも，憲法訴願審判の対象として認めている。これにより，今ま
2）　したがって，公権力の行使の中で，処分に当たるものに対しては，抗告訴訟
を提起しなければならず，また，その確定判決及び判決の対象となった原処分
に対しては，憲法訴願審判を提起することができない。一方，行政作用であっ
ても，抗告訴訟の対象としての処分に該当しないものは，補充性の制限が適用
されないので，直接，憲法訴願審判を提起できるとするのが憲法裁判所の判例
である。したがって，結果的に，行政作用中，処分に該当するのは抗告訴訟
で，該当しないのは憲法訴願審判によって争う，二元的構造になるのである。
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で，命令・規則や行政庁の権力的事実行為は，その大部分が，憲法訴願方
式により，審査・統制しており，このような意味において，憲法訴願は，
補充的ないし代替的行政統制制度として機能しているということができる
であろう。抗告訴訟と憲法訴願は，共に，「公権力の行使またはその拒否」
を，その対象としているが3），憲法訴願は，他の権利救済手続きをすべて
経た場合においてのみ，提起することができるので，結果的には，抗告訴
訟の対象としての「処分に該当しない」公権力の行使またはその拒否が対
象になる。すなわち，二元的構造下における抗告訴訟の対象の拡大は，補
充性原則及び裁判訴願排除と関連し，行政作用に対する憲法訴願審判の縮
小につながる。憲法裁判所法が，明文をもって，裁判訴願の排除を定めて
おり，この条項に関しては，違憲であるという見解もあるが，原則的に合
憲とするのが憲法裁判所の確立した判例である。裁判訴願の導入いかんを
政策的問題として除外するのであれば，現行法の範囲内において，抗告訴
訟と憲法訴願との関係は，憲法訴願の補充性の適用問題として決定される
のであろう4）。
3 ．命令・規則審査権の問題
　抗告訴訟の対象の拡大と関連し，特に問題になるのが，命令・規則に対
する抗告訴訟の許容与否である。命令・規則に対する抗告訴訟の拡大は，
既に学説の一部において，相当前から持続的に主張されてきたが，2004年
3）　無論，抗告訴訟の処分概念は，行政庁の行為であって，具体的事実に関する
法執行行為という追加的制限がある。
4）　憲法訴願の補充性問題が，基本的に対象適格問題に適用されることについて
は，異見はない。しかし，対象適格のみならず，原告適格と狭義の訴えの利益
の場合にも，この補充性原則が適用されるのかが問題となる。すなわち，抗告
訴訟において，原告適格が否認され，あるいは狭義の訴えの利益が否定された
場合に，憲法訴願請求が可能かという問題である。この問題を解決するために
は，基本的に，抗告訴訟の原告適格としての‘法律上の利益’と基本権との関
係，抗告訴訟の狭義の訴えの利益と憲法訴願審判の利益との関係，抗告訴訟及
び憲法訴願の性質等に関し，今後，更なる研究と検討が必要であろう。
127
抗告訴訟と憲法訴願との関係に関する考察
に，大法院行政訴訟法改正仮案が成立する当時まで，大法院は，特定学校
を廃止する条例のように，その内容自体が極めて個別的であり具体的な場
合は，実質的に具体的・直接的な効果を生ぜしめるので，行政処分に処分
性を認めることはできないと判断しており，ただ，個別行政処分と同様の
性質を有する条例と，法令の補充的規則としての告示に関してのみ，取消
訴訟を認めていたのである。これに反し，憲法裁判所は，戧設した翌年で
ある1990年に，既に，法規命令が直接，国民の基本権を侵害する場合に
は，取消訴訟の対象にならず，補充性の例外，ないし非適用に該当するの
で，法規命令に対し，直接，憲法訴願を提起することができると判示し，
この判旨を，現在に至るまで維持している。
　興味深いのは，法規命令が裁判の対象となりうる要件につき，大法院と
憲法裁判所の見解は，ほとんど同一であるが，実際に，認定する範囲につ
いては，相当な差を見せていることである。大法院は，「執行行為の介入
なくとも，条例それ自体として，直接，具体的な国民の権利義務や法的利
益に影響を及ぼす等の法律的効果を生じさせる場合」としており，憲法裁
判所は，「行政府が制定した命令・規則も…それが別途の執行行為を待つ
ことなく，直接基本権を侵害するものである場合」としている。しかし，
周知のように，大法院は，命令・規則が対象面において個別性と，状況面
において具体性という二つの要素を備えた場合にのみ，裁判の対象として
の要件を満たしていると認定している。一方，憲法裁判所は，命令・規則
が「別途の執行行為なくとも，直接，基本権を侵害」する要件において，
当該命令・規則の個別性と具体性を要求せず，しかも，「例外的に，法令
が一義的で，明白なものであって，執行機関の審査と裁量の余地なくし
て，その法令に従い，一定の執行行為をしなければならない場合には，当
該法令を，憲法訴願の直接対象とすることができる」と判旨し5），極めて
積極的な態度を示している。
5）　憲法裁判所1995. 2. 23. 宣告90ホンマ214決定。
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III．原告適格及び請求人適格
　抗告訴訟の原告適格を有する者は，「法律上の利益」のある者であり，
憲法訴願審判の請求人適格は，公権力の行使またはその不行使によって，
「基本権が侵害されたもの」である。法律上の利益に関する判例の立場は，
基本的に，処分の根拠法規および関連法規によって保護される法律上の利
益をいう，としており，保護される法律上の利益には，根拠法規及び関連
法規において，明示的に保護される利益のみならず，根拠法規及び関連法
規の合理的解釈上，その法規において，行政庁を制約する理由が，純粋た
る公益の保護だけでなく，個別的，直接的，具体的利益を保護する趣旨が
含まれていると解することができる場合にまで，包含しているのである。
他方，憲法訴願の提起権者は，基本権が侵害されたものである。基本権と
人権との関係が問題になるが，一般的に，憲法訴願審判の請求人適格に該
当する基本権は，憲法に列挙された基本権である。だが，憲法第10条にお
いて，人間の尊厳と価値及び幸福追求権を規定し，第37条第 ₁ 項におい
て，憲法に列挙されていない国民の権利も基本権と認定されうる余地を残
していることに鑑み，憲法訴願審判の請求人適格としての基本権は，極め
て包括的性格を有するものとすることができるであろう。
　抗告訴訟の原告適格としての法律上の利益と，憲法訴願審判の請求人適
格としての基本権との関係が問題となりうるが，学説や判例では，両者の
関係に関する具体的な議論はほとんど見当たらないが，両者の関係は，そ
の大部分が，実際的に重畳的関係にあるということができるであろう。一
方，憲法訴願審判において，請求人適格としての「基本権侵害（の可能
性）の主張」だけが要求されるのか，それとも，「基本権侵害の存在」が
要求されるのかが問題となる。憲法裁判所は，原則的に，憲法裁判所法第
68条第 ₁ 項の「憲法上，基本権が侵害されたもの」とは，「憲法上保障さ
れた基本権が侵害されたと主張するもの」をいうが，しかし，時として，
対象適格ないし請求人適格段階において，基本権侵害の実在を要求すると
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きもあるのである。今後，抗告訴訟の原告適格としての「法律上の利益の
ある者」と，憲法訴願審判の請求人適格としての「基本権が侵害された
者」との間の関係を真剣に究明しなければならないが，今のところ，学説
や実務において，本格的に議論し，あるいは問題になっていないので，本
稿では，これ以上の考察は，割愛することにする。
IV．権利保護の必要性
　抗告訴訟において，一般的な権利保護の必要性は，対象適格と原告適格
が認められれば，原則的に充足したものと推定する。ただ，判例は，処分
において，定めた期間の徒過や，処分の執行を完了し，原状回復が不可能
な場合には，訴えの利益を認めないが，その場合にも，処分等の取消しに
よって回復する法律上の利益のある場合には，訴えの利益を認めている。
判例は，従来，処分等の取消しによって回復する法律上の利益を極めて限
定的に解し，原告適格の認定範囲とほとんど同様に判断したが，近時，権
利保護の必要性を積極的に拡大する傾向にある6）。
　憲法訴願審判も，国民の基本権侵害を救済する制度であるから，基本的
に，権利保護利益を要求している。しかし，憲法裁判所は，憲法訴願審判
が，主観的権利救済制度のみならず，客観的な憲法秩序を保障する機能を
も有しているため，請求人の主観的権利救済に役立たない場合において
6）　代表的には，制裁的行政処分が制裁期間の経過により，その効果が消滅した
場合にも，府令や規則において，違反回数による加重的制裁を定めているとき
は，府令や規則で定めている制裁処分の基準が，法規命令であるか，行政規則
であるかを問わず，回復する法律上の利益を肯定（大法院2006. 6. 22. 宣告2003
ドゥ 1684判決）し，学校法人の理事就任承認取消処分後，理事の任期が満了
し，理事欠格事由期間も経過した場合においても，同一の当事者の間に，同一
の事由による違法な処分が繰り返される恐れがあり，行政処分違法性確認ない
し不明瞭な法律問題に対する解明が必要と判断される場合や，先行処分の瑕疵
が，後行処分の瑕疵に承継される場合には，処分の取消しを求める法律上の利
益があることを肯定した（大法院2007. 7. 19. 宣告2006ドゥ 19297判決）。
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も，同様な類型の侵害行為が，将来的に反復される恐れがあり，憲法秩序
の守護・維持のため，それに対する憲法的解明が緊急に要求される事項に
関しては，審判請求の利益を認めているのである。また，侵害行為が既に
終了し，主観的権利救済には役立たない場合でも，既に終了した侵害行為
に対し，審判の利益を認めている7）。もちろん，憲法裁判所も，反復的侵
害の危険性といった，単純に抽象的であるとか，理論的な可能性ではな
く，具体的でなければならないと判示しているが，前述したように，この
ような反復可能性の具体性を，極めて幅広く認めており，また，同一人に
対する反復可能性に限るものでもない。
　上記において述べたように，大法院は，従来の抗告訴訟の権利救済機能
にのみ，注目し，権利保護必要性を極めて，狭く認めてきた半面，憲法裁
判所は，憲法訴願の客観的憲法秩序維持機能を強調しながら，憲法的解明
の利益を通じ，権利保護利益を，極めて広く認めてきた。したがって，事
実問題や法律問題が主な争点となり，抗告訴訟によって処理するのがより
適切な事案においても，抗告訴訟における権利保護必要性が否定された結
果，憲法訴願審判で解決する事件が少なくない。これに対しては，抗告訴
訟の客観訴訟的性格の強調と，行政統制的機能の強化という次元におい
て，抗告訴訟における権利保護利益を拡大する必要があるという意見が持
続的に提起されてきた。このような状況の下，大法院は，最近，抗告訴訟
における権利保護の必要性を，従来に比べ，相対的に広く認める傾向にあ
る。だが，大法院は，依然として，憲法訴願審判においての憲法的解明の
利益のように，反復を防止するための法的解明の利益は認めていないので
7）　仮に，未決収容者に対し，囚人服を着させた場合（憲法裁判所1997. 1. 16. 宣
告90ホンマ110決定等），請求人が出所したが，収容者であったとき，収容者が
購読する新聞記事を一部削除した場合（憲法裁判所1997. 11. 27. 宣告94ホンマ
60決定等），大統領選挙が既に終了した後，寄託金制度の意見の与否を問う憲
法訴願審判を請求した場合（憲法裁判所1996. 11. 28. 宣告92ホンマ108決定等），
遮蔽施設の不十分な留置所のトイレの使用を強制したことに対する憲法訴願審
判を請求した場合等の事件において，審判の利益を認めた。
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ある。権利保護利益は，抗告訴訟の性格，役割と機能に適切な水準で定立
しなければならないという点において，法治主義を完成するための抗告訴
訟の役割と機能に関する熟慮が必要である。憲法訴願をはじめ，多様な行
政争訟手段との比較・考察を通じての抗告訴訟の位置づけの定立もまた，
そのような熟慮過程の一つであろう。
V．審 査 基 準
　憲法第107条第 ₂ 項，法院組織法第 ₂ 条により，行政訴訟は，行政作用
の違憲・違法性を審査する制度であるから，行政訴訟の審査基準は，憲
法・法律・法規命令を含む諸法令である。これに反し，憲法訴願制度は，
基本権侵害を救済する制度であるから（憲法裁判所法第68条第 ₁ 項），憲
法訴願の審査基準は，原則的に，憲法上の基本権である。しかし，このよ
うな基本権規定には，憲法第10条の，人間の尊厳や幸福追求権のような包
括的性格を有する基本権が含まれ，憲法第37条第 ₁ 項により，憲法に明示
的に列挙されていない国民の権利も基本権として認められるため，基本権
は，極めて包括的性格を有する審査基準といえる。しかし，憲法は，構造
的に開放性を持っており，したがって，憲法の個別規定，特に基本権に関
する規定のほとんどは，抽象的・不確定的であるのみならず，全体的体系
においても，完結性を追求しないので，憲法訴願審判の審査基準としての
憲法ないし基本権は，包括的である同時に，抽象性を，その特徴としてい
るといえるであろう。
　基本権は，憲法訴願の対象適格と請求人適格，および本案においての審
査基準を貫通する中心的概念である。したがって，基本権の有する包括的
性格により，憲法訴願審判は，その対象面において，国家による公権力の
行使を，幅広く包摂することができ，請求人適格の側面においても，極め
て弾力的で，広範に認定しうるメリットを有する。だが，審査基準面にお
いては，基本権規定および憲法規定の抽象性は，問題となる公権力行使に
対する本案判断の精密性を阻害する。基本権の包括性と抽象性により，公
比較法雑誌第50巻第 ₃ 号（2016）
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権力行使に対する統制網を，極めて広く確保することができるが，逆に，
その包括的・抽象的性格のため，審査基準としての基本権と基本権とが衝
突する問題が生じ，かつ，公権力行使に対する統制の強度や精密性は，弱
くなるであろう。これは，憲法訴願審判事件の認容率が，行政訴訟事件に
比べ，相対的に低迷な原因の一つであると，推測することができるであろ
う。このようなデメリットを補うのが，憲法第37条第 ₂ 項に依拠する比例
原則による審査であるといいうるが，比例原則もまた，一種の規範的機能
を遂行しながら，他の憲法規範を補うものであるから，純粋な規範的判断
以外に，権力的事実行為のような個別的公権力行使が問題となる事案にお
いては，なお限界を持たざるを得ない。したがって，個別的公権力行使に
対する憲法訴願審判事件の場合，法律の解釈問題が生じるし，この法律問
題に対する判断必要性も生じるのである。いい換えると，個別的公権力行
使においては，事実関係を確定した後の段階で，すぐに憲法の基本権や比
例原則が適用されるのではなく，個別的な根拠法律の確定と解釈が主に，
問題となるのである。このことによって，往々にして，大法院と憲法裁判
所との間に，衝突を引き起こす原因となる法律の解釈や法的判断問題が発
生するのである。これは，基本的に，憲法訴願審判の審査基準が，包括的
で，かつ，抽象的であるからであろう。
VI．結　　　論
　憲法訴願は，抗告訴訟に比べ，対象，請求人，権利保護の必要性を，相
対的に広く認めていることは上記したとおりである。憲法訴願制度の具体
的内容については，憲法は，沈黙しており，憲法裁判所法第68条第 ₂ 項
は，憲法訴願制度を基本権侵害に対する救済制度として定めている。しか
し，憲法裁判所は，憲法訴願審判においても，客観的憲法秩序維持機能を
強調して，憲法訴願の機能を拡大しており，これは，国民的支持ととも
に，法治主義の完成に寄与していると評価することができるであろうし，
今まで，法的問題であるにもかかわらず，抗告訴訟の対象から排除されて
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きた多くの問題に対する法的判断を可能にしたという点においても，なお
さらである。
　これに対し，抗告訴訟制度は，憲法第107条第 ₂ 項において，違憲・違
法な行政作用に対する統制権限を与えられ，法院組織法第 ₂ 条により，
「一切の法律上の争訟」を審判する権限を付与されたにもかかわらず，そ
の性格と機能を主観的権利救済制度として限定し，「法律上の争訟」を消
極的に解することにより，従来，対象適格，原告適格，権利保護利益を極
めて狭く認定してきたことは，周知の事実である。これにより，法的問題
の多くが，抗告訴訟の方法で遂行されず，憲法訴願によって，解明されて
きたのである。そのような面で，憲法訴願は，最後の非常的権利救済手続
きという制度の性格を超え，行政訴訟のほかに，もう一つの主要な行政救
済制度であり，行政統制制度となったということができるであろう。
　わが実定法体系において，法院組織法第 ₂ 条の一切の「法律上の争訟」
が，必ずしも権利・義務に関する紛争に限定するとみる明示的根拠はな
く，抗告訴訟を主観的権利救済制度として限定する根拠もない。抗告訴訟
の対象・原告適格・権利保護の必要性の問題等は，このような抗告訴訟の
性格と機能，役割に相応しく定立すべきであり，それは，過去20年間，も
う一つの主要な行政統制手段として機能してきた憲法訴願制度との間の適
切な位置づけとともにしなければならない。特に，憲法訴願との関係にお
いて，適切な位置づけは，一方的な法律解釈の次元においてのみ強調する
のではなく，各各の裁判制度の審理方式及び手続，審査基準，審級の程度
などのような制度内在的要因と，市民の接近性のような制度外在的要因
を，すべて考慮した上，制度の長・短所に対する綿密な比較・検討下にお
いて，遂行しなければならないであろう。
